




A POSIÇÃO HIERÁRQUICA DA CONVENÇÃO COLETIVA DE TRABALHO

Ícaro de Souza Duarte​[1]​






	A questão das convenções coletivas de trabalho é tema significativamente discutido pela doutrina juslaboralista, porém referido estudo resume-se a repetir estudos já consolidados, como a natureza jurídica do convênio coletivo, sem, contudo aprofundar no debate.
	O presente trabalho tem como objetivo lançar algumas considerações para fins de reflexão e provocação acercada de temas aparentemente estáveis, como a própria natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho e consequentemente seu posicionamento hierárquico no rol das fontes do direito do trabalho.
	Sendo assim, para a realização dessa empreitada, o capítulo segundo irá abordar a questão da autonomia privada coletiva de corpos intermediários, como são os sindicatos, demonstrando o caráter pluralista do ordenamento jurídico pátrio no que diz respeito à elaboração de normas.
	No terceiro capítulo será feito um estudo sobre a convenção coletiva de trabalho, principalmente uma abordagem sobre as principais correntes e teorias que tentaram explicar a natureza jurídica ora como contrato, ora como lei, e por fim unindo ambas as concepções.
	Já no quarto e último capítulo será realizado um estudo sobre as fontes do direito do trabalho, oportunidade na qual serão lançadas as perguntas para fins de reflexão acerca da natureza jurídica da convenção coletiva, bem como a posição hierárquica da mesma no rol das fontes do direito do trabalho.

2. Autonomia privada coletiva no direito do trabalho

2.1 AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL

	Antes de se adentrar especificamente no tema da autonomia privada coletiva, importante se faz entender, ainda que de forma breve, a autonomia privada individual, instituto no qual a manifestação da vontade dos contratantes surge como requisito essencial da existência do mesmo.
A autonomia privada é um dos princípios fundamentais do direito privado, especialmente do direito civil. Pode ser encarada como componente da liberdade, ou seja, uma dimensão fundamental da noção mais ampla de liberdade.
	Sendo assim, é exatamente em relação à noção ampla de liberdade que a autora Roxana Cardoso Brasileiro chama a atenção para uma prévia distinção entre autonomia jurídica individual, que em sentido amplo coincide com o conceito de liberdade jurídica, significando a faculdade de atuar licitamente. Já autonomia privada, a autora assim conceitua:
O conceito de autonomia privada, mais restrito, corresponde ao poder de realização de negócios jurídicos, ou seja, a liberdade negocial. Entende-se, em geral, autonomia privada como o poder atribuído pelo ordenamento jurídico ao indivíduo para que este possa reger, com efeitos jurídicos, suas próprias relações. Esse poder confere às pessoas a possibilidade de regular, por si mesmas, as próprias ações e suas conseqüências jurídicas, ou de determinar o conteúdo e os efeitos de suas relações jurídicas, tendo o reconhecimento e podendo contar com a proteção do ordenamento jurídico.​[2]​
	Como se observa, a autonomia jurídica individual está ligada à ausência de proibição para determinadas condutas do indivíduo, consideradas, dessa forma, como sendo lícitas, enquanto que a autonomia privada está relacionada com o poder de realizar negócio jurídico, poder este reconhecido pelo ordenamento jurídico. 
	Significa, outrossim, que o princípio da autonomia privada se materializa por meio da realização de negócios jurídicos, onde as pessoas ordenam, por si mesmas, seus próprios interesses. Há, nesse caso, a auto-regulamentação dos próprios interesses.
	A autonomia privada, enquanto atribuição de poder (reconhecido pelo ordenamento jurídico) para a realização de negócios jurídicos, podendo criar, modificar e extinguir situações e relações jurídicas é também apresentado pela autora Ana Prata, ao afirmar que:
A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder reconhecido pela ordem jurídica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito jurídico, de juridicizar a sua actividade (designadamente, a sua actividade económica), realizando livremente negócios jurídicos e determinando os respectivos efeitos.​[3]​
	Portanto, a autora adota uma concepção mais restrita do conceito de autonomia privada, diferenciando autonomia privada de liberdade jurídica privada, ao passo que aquela seria apenas um aspecto desta última, isto é, consubstancia-se na liberdade negocial. Assim, a autonomia privada constitui-se em instrumento jurídico de atuação e defesa de interesses privados, e, principalmente de interesses daqueles que estão contratando, sem afetar terceiros.
	Observe-se que ambas as autoras abordam a autonomia privada (individual) como sendo um poder reconhecido pelo ordenamento jurídico, questão que será abordada quando da análise da autonomia privada coletiva, de forma a confrontar essa visão em contraponto à teoria que entender ser poder concedido pelo Estado.
	Nesse diapasão, o autor Ronaldo Lima dos Santos entende que a autonomia privada individual pode ser definida como:
[...] a esfera de determinação e regramento das relações pessoais, reconhecida aos particulares para a satisfação de suas necessidades e pretensões concretas, divisíveis e determinadas, com efeitos jurídicos circunscritos ao círculo de atributividade dos seus participantes.​[4]​
	As explanações acerca da autonomia privada individual acima expostas, não obstante sua brevidade, estão aptas a permitir um avanço para a autonomia privada coletiva, especialmente no campo do direito coletivo do trabalho, onde a figura da representação sindical é ponto essencial.

2.2 AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

	Observou-se, do exposto, que a autonomia privada individual está intimamente ligada ao sujeito, ao indivíduo particularmente considerado, sem irradiação de efeitos sobre terceiros que não participam da concretização do negócio jurídico, ou seja, sem obrigar quem não contratou. Esse ponto é essencial para se diferenciar e compreender a autonomia privada coletiva.
	Na autonomia privada coletiva, a vontade é manifestada não pelo indivíduo, mas por uma coletividade dita organizada, coletividade de representação de um grupo específico, no caso do direito do trabalho, de uma categoria de trabalhadores.
	Segundo o autor Luciano Martinez, o objetivo primordial das coletividades é a mesma de qualquer grupo social, qual seja a sua sobrevivência como organismo sistematizado, fundada em uma relação entre sub-grupos internos, isto é, entre dirigidos e dirigentes​[5]​.




	Antes de mais nada, há que se esclarecer que o interesse coletivo tem a sua atuação legitimada a grupos sociais organizados, os chamados corpos intermediários, que, nas palavras de Ronaldo Lima dos Santos, são “definidos por interesses comuns, têm reconhecidamente o poder de emitir normas destinadas aos seus membros e às relações com outros entes, indivíduos ou esferas jurídicas, para a satisfação de interesses comuns à coletividade, classe ou categoria de pessoas representadas”​[7]​.
	No campo do direito coletivo do trabalho, esse interesse coletivo é exercido pelos sindicatos, obrigatoriamente, nos termos do art. 8º, VI, da Constituição da República Federativa do Brasil, que assim reza:
VI – é obrigatória a participação dos sindicatos nas negociações coletivas de trabalho
	Dessa forma, a atuação da categoria profissional de trabalhadores, no exercício do interesse coletivo, é exercida pelos sindicatos, corpo intermediário responsável legítimo para o gozo da autonomia privada coletiva. É esse, igualmente, o pensamento de Washington Luiz da Trindade, quando afirma que “não basta existir o grupo ou a classe, mas é indispensável um ente operativo que emita a vontade do grupo, ou seja, um sindicato, um órgão, uma figura entitativa”​[8]​.
	A idéia de interesse coletiva pode ser extraída da seguinte passagem exposta por Ronaldo Lima dos Santos:
A noção de autonomia privada coletiva nasce do reconhecimento da existência de uma vontade comum do grupo, inconfundível com a vontade individual de cada membro ou com a vontade geral da sociedade. Essa vontade do grupo, considerado globalmente, gira em torno de bens e interesses pertinentes a toda a coletividade, de modo que a sua persecução ou sua tutela viabiliza-se por meio do agir em conjunto.​[9]​




2.2.2 Conceito de autonomia privada coletiva

	Da noção de interesse coletivo fica claro em que consiste a autonomia privada coletiva. A importância de se identificar o conceito de autonomia privada coletiva está intimamente ligada ao reconhecimento da natureza jurídica da Convenção Coletiva de Trabalho, instrumento que concretiza o êxito das negociações coletivas, meio pelo qual os sindicatos exercem o poder de autonomia coletiva.
	Segundo Gino Giugni, a comunhão de fins promove um ordenamento constituído pelos sindicatos para a permanente atuação de uma disciplina coletiva de relações de trabalho​[10]​. Verifica-se, nas palavras do autor, que o interesse coletivo é a mola-mestra da autonomia coletiva, uma vez que visa à melhoria das condições de trabalho, dos membros da categoria.
	Pedro Paulo Teixeira Manus define a autonomia privada coletiva da seguinte forma:
A autonomia privada coletiva, no âmbito do direito coletivo do trabalho, é o poder das entidades sindicais de auto-organização e auto-regulamentação dos conflitos de trabalho, produzindo normas que regulam as relações atinentes à vida sindical, às relações individuais e coletivas de trabalho entre trabalhadores e empregadores.​[11]​
	Fica claro que, tendo como fundamento o interesse coletivo, a autonomia privada coletiva no âmbito do direito coletivo do trabalho é um poder que os sindicatos detêm de produzir regras de conduta e equilíbrio no confronto de interesses entre as partes participantes do processo de negociação e formalização da convenção coletiva de trabalho.
	No mesmo sentido, Ronaldo Lima dos Santos entende que a:
autonomia privada coletiva consiste, assim, no poder reconhecido aos grupos sociais de criar normas jurídicas para a tutela de interesses de uma coletividade, comunidade ou classe de pessoas globalmente consideradas, revelando-se como um instrumento de tutela de interesses coletivos pertinentes ao grupo globalmente considerado, que não se confundem com a mera soma de interesses individuais dos membros da coletividade nem com os interesses pertinentes a toda a sociedade.​[12]​
	Dos conceitos de autonomia privada coletiva apresentados percebe-se que a referência a um poder reconhecido pelo Estado. Aludida referência impõe o esclarecimento acerca da natureza jurídica da autonomia privada coletiva; se se trata de um poder originário que passa a ser reconhecido pelo ordenamento jurídico, ou se é um poder fruto da função legiferante do Estado e que é conseqüentemente delegado aos entes coletivos.

2.2.3 Natureza jurídica da autonomia privada coletiva

	A autonomia privada coletiva, no campo do direito coletivo do trabalho, enquanto poder dos sindicatos de auto-regulação, de criação de regras de conduta, está disposta expressamente na Constituição da República Federativa do Brasil como direitos fundamentais sociais.
	Segundo o autor Norberto Bobbio, os direitos fundamentais (humanos) são direitos reconhecidos pelo Estado, um leque de direitos que historicamente, após conquistas e lutas, vão sendo modificados e reconhecidos e incluídos no rol dos direitos humanos positivados. É o que se constata da seguinte passagem:
[...] partimos do pressuposto de que os direitos humanos são coisas desejáveis, isto é, fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade, não foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos; e estamos convencidos de que lhes encontrar um fundamento, ou seja, aduzir motivos para justificar a escolha que fizemos e que gostaríamos fosse feita também pelos outros, é um meio adequado para obter para eles um mais amplo reconhecimento.​[13]​
	Portanto, a autonomia coletiva é um fato social construído historicamente, que foi obtendo força e importância, e que posteriormente vem a ser reconhecido pelo Estado, ante a imperiosa necessidade de assim fazê-lo, uma vez que a autonomia coletiva resulta em fato social de alcance global, mormente nos países ocidentais de cultura capitalista.
	Corrobora com o exposto o autor Ronaldo Lima dos Santos, ao asseverar que:
A própria história do desenvolvimento do sindicalismo e, consequentemente, da autonomia privada coletiva dos trabalhadores, demonstra a sua natureza de ordenamento originário, uma vez que, até o seu reconhecimento, foi ela primeiramente proibida, depois tolerada e, por fim, reconhecida pelo Estado. No período de proibição, a realidade social dos trabalhadores e as doutrinas que vigoravam impediram seu sufocamento pelo Estado e determinaram a sua sobrevivência ainda que não reconhecida pelo ordenamento jurídico estatal.​[14]​
	Complementa então o autor afirmando que a autonomia coletiva, enquanto realidade social, é “anterior ao surgimento do Estado, pois já existia em muitas sociedades pré-estatais. Com o reconhecimento pelo Estado, a autonomia privada coletiva apenas ganhou objetividade, como instituto jurídico, e maior expressão jurídico-formal”​[15]​.
	Diante disso, resta coerente a concepção da autonomia privada não como um poder derivado do Estado exercido por meio de um processo de delegação, mas a de um poder originário, até mesmo antecedente ao Estado, que o reconhece e aos seus efeitos jurídicos.
	Destarte, entendida a autonomia privada coletiva como fato social que surge e se desenvolve historicamente, até atingir o ponto de importância que motiva o seu reconhecimento pelo Estado como a possibilidade de entidade social criar normas de obediência obrigatória pelos membros dessa coletividade, cumpre então adentrar no instrumento principal de concretização da autonomia privada coletiva, qual seja, a Convenção Coletiva de Trabalho.

3. CONVENÇÃO COLETIVA DE TRABALHO

	Antes de se iniciar o estudo analítico da convenção coletiva de trabalho, cumpre esclarecer que não obstante a Constituição da República Federativa do Brasil prever expressamente o reconhecimento da convenção e do acordo coletivo de trabalho, no presente trabalho optou-se por tratar especificamente da convenção coletiva de trabalho.
	É consabido que pela convenção coletiva de trabalho há necessariamente a presença de sindicato nos dois pólos da negociação coletiva, ou seja, sindicato profissional, representando a categoria dos trabalhadores e o sindicato econômico, representando as empresas empregadoras.
	De outro lado, no acordo coletivo de trabalho a obrigatoriedade de participação de sindicato está adstrita à representação da categoria profissional, ao passo que a outra parte da negociação pode ser representada por uma empresa isoladamente considerada ou um conjunto de empresas sem necessidade de se fazer representadas pelo sindicato respectivo.
	Portanto, apesar de se abordar expressa e especificamente a convenção coletiva de trabalho, deve se esclarecer que é por opção metodológica. Porém, essa opção não exclui a atribuição dos mesmos efeitos e discussões debatidos acerca da convenção coletiva de trabalho para os acordos coletivos de trabalho.
	Dessa forma, quando no presente trabalho estiver se referindo exclusivamente à convenção coletiva de trabalho, deve-se ter sempre em mente e ressalvado que o mesmo se aplica, igualmente, aos acordos coletivos de trabalho.
	Feitas essas ressalvas, cabe agora compreender os diversos conceitos de convenção coletiva de trabalho trazidos pelos mais importantes autores juslaboralistas, mormente no que se refere ao direito coletivo do trabalho.

3.1 CONCEITO DE CONVENÇÃO COLETIVA DE TRABALHO

	A convenção coletiva de trabalho é um instrumento normativo que visa a estabelecer melhores condições de trabalho para os integrantes da categoria profissional representada pelo respectivo sindicato na formalização do instrumento.
	Segundo o autor José Cairo Júnior:
A convenção coletiva de trabalho é um instrumento normativo derivado da negociação coletiva havida entre o sindicato da categoria profissional e o respectivo sindicato da categoria econômica, tendo como objetivo a fixação de novas condições de trabalho.​[16]​
	Percebe-se que o autor indica o caráter normativo da convenção coletiva de trabalho, além de frisar o objetivo de fixação de novas condições de trabalho. Dessa afirmação se extrai duas situações distintas. A primeira está ligada ao fato de o autor não impor “melhores” condições de trabalho, mas apenas “novas”, podendo sugerir que, por meio da convenção coletiva de trabalho, possa se estabelecer piores condições de trabalho.
	Com efeito, não está totalmente errado o autor, uma vez que a própria Constituição da república Federativa do Brasil apresenta hipótese de retrogradação das condições de trabalho, quando permite expressamente a possibilidade de redução do salário por meio da convenção coletiva de trabalho.
	A segunda situação diz respeito ao fato de que não necessariamente uma convenção coletiva tem que trazer “novas” condições de trabalho. Tendo em vista que a eficácia da convenção coletiva de trabalho está limitada no tempo, por um período máximo de dois anos, uma convenção coletiva de trabalho posterior poderá apenas manter as condições previamente estabelecidas por convenção coletiva de trabalho anterior.
	Contudo, acerta o autor na hipótese da primeira convenção coletiva de trabalho, pois aí sim haverá uma situação na qual a convenção coletiva de trabalho estará trazendo “novas” condições de trabalho.
	Orlando Gomes entende a convenção coletiva de trabalho como uma regulamentação prévia de condições de trabalho, estabelecida, por acordo, entre entidades organizadas de empregados e empregadores​[17]​.
	Para o autor Amauri Mascaro Nascimento as convenções coletivas de trabalho têm como escopo constituir condições aplicáveis a terceiros, ou seja, a instituição de normas de conduta que serão aplicadas às relações individuais e obrigações entre os sujeitos coletivos estipulantes​[18]​.
	Pela definição desse autor, percebe-se, desde já, um ponto importante que será objeto de discussão quando da análise da natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho, qual seja a coexistência de conteúdo normativo e obrigacional naquele instrumento.
	Vale destacar a doutrina de Mauricio Godinho Delgado acercada da convenção coletiva de trabalho:
As convenções coletivas, embora de origem privada, criam regras jurídicas (normas autônomas), isto é, preceitos gerais, abstratos e impessoais, dirigidos a normatizar situações ad futurum. Correspondem, consequentemente, à noção de lei em sentido material, traduzindo ato-regra (Duguit) ou comando abstrato. São, desse modo, do ponto de vista substantivo (ou seja, de seu conteúdo), diplomas desveladores de inquestionáveis regras jurídicas (embora existam também no seu interior cláusulas contratuais.​[19]​
	Note-se que o autor, na própria definição, já revela seu posicionamento acerca da natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho, compreendendo-a como lei em sentido material, ainda que existam cláusulas de caráter contratual no seu interior.
	A Consolidação das Leis do Trabalho também definiu a convenção coletiva do trabalho em seu art. 611, in verbis:
Art. 611 – Convenção Coletiva de Trabalho é o acordo de caráter normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econômicas e profissionais estipulam condições de trabalho aplicáveis, no âmbito das respectivas representações, às relações individuais do trabalho.
	Percebe-se que a CLT define a convenção coletiva de trabalho como acordo de caráter normativo, apresentando uma característica híbrida, por um lado obrigacional, contratualista, do direito civil, e por outro lado um aspecto normativo, no sentido de lei, por ter efeitos prospectivos e terceiros não participantes da estipulação.
	Essa característica à primeira vista híbrida, também aparece nas demais definições apresentadas, o que revela a necessidade de se discutir, ainda que de forma perfunctória, a natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho.

3.2 NATUREZA JURÍDICA DA CONVENÇÃO COLETIVA DE TRABALHO

	Primeiramente, cumpre esclarecer que não é objetivo do presente trabalho uma ampla explanação acerca das diversas teorias acerca da natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho. O que se pretende é identificar as principais correntes a fim de se demonstrar em que ponto central se reside a discussão em torno da natureza jurídica, e indicar o posicionamento adotado, o que permitirá discutir sobre a posição hierárquica da convenção coletiva de trabalho nas fontes do direito laboral.
	Segundo Ronaldo Lima dos Santos:
Questionar sobre a natureza jurídica de determinado instituto, equivale a analisar, a partir de seus elementos essenciais, como ele se enquadra no mundo jurídico. Em relação à convenção coletiva de trabalho, por exemplo, significa definir qual o seu caráter normativo, ou seja, se se trata de lei ou de um ato normativo sui generis.​[20]​
	E as principais teorias sobre a natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho são a contratualista, normativista e mista.
	A corrente contratualista se vale de institutos contratuais clássicos para explicar a natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho, baseando-se para tanto no caráter obrigacional das normas coletivas de trabalho, em decorrência da vontade das partes convenentes. Para Ronaldo Lima dos Santos:
Embora se observe uma evolução no que concerne à desvinculação do interesse individual dos respectivos membros da atuação coletiva do ente representativo, todas as teorias contratualistas – além dos equívocos específicos de cada uma -, em geral, apresentaram-se insuficientes para explicar todos os aspectos normativos das convenções coletivas, principalmente aqueles relacionados com o caráter obrigatório destas teorias acabaram sendo refutadas como tentativas de explicar a natureza jurídica das convenções coletivas. Na verdade, intentaram conceder formas velhas a um fenômeno novo.​[21]​
	Portanto, o momento histórico no qual o fenômeno da convenção coletiva de trabalho é positivado imperavam as concepções contratuais já cristalizadas na doutrina, e foi isso que se tentou promover, a adequação da convenção coletiva às teorias contratualistas do direito civil.
	Observe-se que essa empreitada não logrou êxito, o que desde já revela o objeto do presente trabalho em não acatar a teoria contratualista, em razão dos equívocos que a mesma apresenta, principalmente a insuficiência para esclarecer os aspectos normativos da convenção coletiva de trabalho.
	Sendo assim, tem-se como principais teorias contratualistas a teoria do mandato; teoria da gestão de negócios; teoria da estipulação em favor de terceiros; teoria da personalidade moral fictícia e; teoria da representação legal.

3.2.1 Teoria do mandato

	Segundo a teoria do mandato, quando os associados ingressam no sindicato e aderem ao seu estatuto, haveria uma outorga tácita de poderes para que a entidade sindical atue em seu nome e interesse, de maneira que o sindicato passa a atuar como mandatário dos associados, ou seja, como representante dos interesses individuais.
	Portanto, quando da formalização da convenção coletiva de trabalho estar-se-ia diante de uma representação dos interesses individuais dos associados. Contudo, verificou-se alhures que a autonomia coletiva do sindicato, que resulta na concretização da convenção coletiva, é exatamente a busca dos interesses coletivos da categoria e não o interesse individual dos associados, fato que rechaça a adoção dessa teoria como fundamento contratualista da natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho.
	Com efeito, o fato de o sindicato, ao celebrar convenção coletiva de trabalho, agir no interesse da coletividade, categoria ou do grupo de trabalhadores e não na tutela de interesses individuais dos associados impede a adoção da teoria do mandato.
	Ademais, a doutrina aponta como crítica, igualmente, o fato de que a teoria do mandato seria inapropriada para justificar a eficácia ultracrontraente da convenção coletiva de trabalho em relação aos não-associados, que, em razão dessa condição, não teriam outorgado poderes ao sindicato, pois não teriam aderido ao seu estatuto.

3.2.2 Teoria da gestão de negócios

	Nos termos do art. 861 do Novel Código Civil, “aquele que, sem autorização do interessado, intervém na gestão de negócio alheio, dirigi-lo-á segundo seu interesse e a vontade presumível de seu dono, ficando responsável a este e às pessoas com que tratar”.
	Trazendo essa conceituação para o plano da convenção coletiva, os sindicatos atuariam como gestores de negócios de terceiros, ou seja, dos trabalhadores e empregadores individualmente considerados.
	A crítica aqui também está direcionada ao caráter individualista da gestão de negócio, ou melhor, ao interesse individual, enquanto, em verdade a atuação sindical nas negociações coletivas é em benefício do interesse coletivo da categoria profissional respectiva.

3.2.3 Teoria da estipulação em favor de terceiros

	Segundo Mauro Medeiros, pela teoria da estipulação em favor de terceiros, “o sindicato operário (estipulante) fixa as condições de um acordo coletivo, contendo cláusulas em favor de terceiros, os pertencentes aos sindicatos ou operários da categoria (beneficiários)” ​[22]​.
	As principais críticas apresentadas pela doutrina são as seguintes: a) os associados do sindicato não podem ser assemelhados a terceiros estranhos à relação, uma vez que constituem a própria coletividade formadora sindical e titular; b) a estipulação é constituída em favor de terceiros, sendo que nas convenções coletivas de trabalho são fixadas obrigações tanto para trabalhadores como para as partes convenentes e; c) a estipulação é em favor de terceiros, ao passo que há possibilidade, com permissão constitucional, de cláusulas que limitem ou mesmo diminuam direitos dos trabalhadores.

3.2.4 Teoria da personalidade moral fictícia

	A teoria da personalidade moral fictícia consiste em atribuir ao sindicato uma existência fictícia, ou seja, considerá-lo como uma entidade fictícia, a fim de identificá-lo com os associados, de maneira que, celebrada a convenção coletiva de trabalho, seriam os associados que a teriam celebrado, e não o sindicato.
	Contudo, essa teoria não prosperou, e sofreu críticas por parte da doutrina, haja vista que o sindicato não constitui uma pessoa fictícia, e os seus interesses não se confundem inteiramente com os dos respectivos associados. Com efeito, os interesses dos associados são individuais, ao passo que os interesses do sindicato são coletivos, de uma determinada categoria.
	Segundo Ronaldo Lima dos Santos, o “interesse coletivo é abstrato e indivisível, e pertence a toda uma coletividade globalmente considerada. Ele convive plena e paralelamente com os interesses individuais dos membros que compõem essa coletividade, podendo, inclusive, contrapor-se a alguns destes”​[23]​.

3.2.5 Teoria da representação legal

	Segundo a teoria da representação legal as convenções coletivas de trabalho seriam objeto de um poder delegado pela lei aos sindicatos para representar seus associados, de maneira que o contrato firmado obriga a todos os componentes do grupo que se situem no âmbito de sua representação. 




	As teorias extracontratuais surgiram como uma forma de reação às insuficiências contratualistas, buscando a força obrigatória da convenção coletiva de trabalho em outros critérios ou argumentos, apresentando-se, para esse mister, as teorias do pacto social; teoria da solidariedade necessária; teoria do uso e costume industrial; teoria da instituição e teoria corporativista.

3.3.1 Teoria do pacto social

	Por essa teoria, haveria uma celebração de um pacto social entre o indivíduo e o sindicato, em virtude do qual aquele assume obrigações de aceitar as decisões da maioria quanto ao exercício profissional. Haveria uma submissão da autonomia privada em relação à vontade da maioria.
	Essa teoria sofreu enormes críticas da doutrina em razão de implicar uma renúncia da autonomia da vontade individual em relação à vontade da maioria, o que vai de encontro às modernas teorias, em que se busca uma interação entre autonomia privada individual e autonomia privada coletiva.

3.3.2 Teoria da solidariedade necessária

	E acordo com a teoria da solidariedade necessária, a natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho repousa no princípio da subordinação da vontade individual à vontade da maioria, ou seja, é a consagração desse princípio.
	Contudo, essa teoria é contraditória, uma vez que parte de premissa equivocada ao identificar a vontade coletiva com a vontade da maioria. Em verdade, no âmbito do direito sindical, não há subordinação dos interesses individuais ao interesse da maioria, mas sim em relação aos interesses coletivos, que não coincidem necessariamente com o interesse da maioria. É nesse ponto chave que reside a grande crítica à teoria da solidariedade necessária.

3.3.3 Teoria do uso e costume industrial

	Por essa teoria, a convenções coletivas de trabalho passam a ser consideradas como uso ou costume industrial, e em razão disso, teria força capaz para ser oponível aos membros da categoria não associados e em relação aos empregadores.
	Porém, a doutrina aponta como crítica a essa teoria o fato de que os usos e costumes não são escritos, ao passo que a convenção coletiva de trabalho é um instrumento formal e que se aperfeiçoa pela forma escrita.
	Ademais, pode perfeitamente acontecer de uma convenção coletiva de trabalho derrogar usos e costumes até então vigentes.

3.3.4 Teoria da instituição

	Essa teoria, de enorme influência sobre doutrinadores do direito do trabalho e na qualidade de principal corrente do pluralismo jurídico, imputa a normatividade da convenção coletiva de trabalho à existência de uma instituição, que se constitui em centro de produção normativa, um mundo jurídico subsistente, um ordenamento, ou seja, a instituição dá origem ao direito. Assim sendo, a instituição funciona como substrato sociológico e conferidor de força normativa ao regramento do grupo, que obriga a todos os seus membros.​[24]​ 






	A teoria corporativista, segundo Ronaldo Lima dos Santos, assenta o poder de produção de normas jurídicas nas corporações, sendo que o sindicato é uma espécie desse gênero. Por isso mesmo, a convenção coletiva é a expressão da vontade corporativa do grupo produtor, promulgada pelo órgão representativo do mesmo. A corporação é considerada uma unidade jurídica da qual emanam normas disciplinares de uma determinada atividade.​[25]​ 




	As teorias pertencentes à corrente normativa abandonam a figuras contratuais utilizadas para fundamentar a natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho e passam a defender o caráter normativo da convenção coletiva de trabalho.




	Por essa teoria, a convenção coletiva de trabalho configura-se como uma lei profissional e que abrange os membros da categoria profissional, seja ele associado ou não ao sindicato respectivo, ou seja, pela teoria regulamentar, a convenção coletiva de trabalho é uma verdadeira lei, uma vez que possui força normativa abrangente de pessoas que não participaram diretamente da sua elaboração.
	Entretanto, a doutrina entende que essa lei tem natureza privada, sendo na teoria da lei delegada que vão ser encontradas concepções a respeito da origem pública desse poder de criar norma geral e abstrata.

3.4.2 Teoria da lei delegada

	A teoria da lei delegada se funda na faculdade que tem o Estado de delegar a associações por ele reconhecidas, como representativas dos grupos profissionais econômicos, o direito de promulgar leis profissionais sobre as condições de trabalho, cuja vigência e extensão dependem da manifestação final daquele mesmo Estado​[26]​. 




	A corrente mista busca conciliar as correntes contratualistas e normativas. Sendo assim, os defensores dessa corrente consideram a convenção coletiva de trabalho como um instituto híbrido, ou seja, quanto à formação, identifica-se com um contrato, ao passo que em relação ao seu conteúdo, equivale a uma norma jurídica.
	De domínio público é a célebre citação de Carnelluti, para quem o contrato coletivo é híbrido porque tem corpo de contrato e alma de lei. Assim sendo, possui corpo de contrato porque se aperfeiçoa como um acordo de declaração de vontades, e tem alma de lei, porque, em seu conteúdo, regula relações jurídicas em princípio abstratas, que se concretizam para o futuro, mediante a sua aplicação.
	Percebe-se que no direito laboral positivo prevalece a teoria mista, quando a Consolidação das Leis do Trabalho, no art. 611 define a convenção coletiva de trabalho como sendo o “acordo de caráter normativo”.

4. FONTES DO DIREITO DO TRABALHO





	Para José Cairo Júnior, as fontes materiais do direito do trabalho são os fatos sociais, econômicos, políticos, religiosos, entre outros, com a peculiaridade de provocar o surgimento das leis e decretos, além de outros atos normativos.​[28]​ 
	Portanto, esses fatos têm o condão de influenciar a formação e transformação das normas jurídicas. Como exemplo importante de fatores econômicos, tem-se a revolução industrial, o próprio surgimento do capitalismo e suas transformações, principalmente a propriedade dos meios de produção. Já, em relação aos fatores sociológicos pode ser citada a agregação de trabalhadores assalariados, em função do sistema econômico, nas empresas, cidades e regiões do mundo ocidental contemporâneo, uma vez que essa situação leva os trabalhadores a refletirem sobre sua condição.​[29]​






	As fontes formais do direito (do trabalho) são aquelas oriundas do Estado e, excepcionalmente, emanadas da própria sociedade, reconhecidas por esse mesmo direito, que dão origem às normas e aos princípios que regulamentam a vida em sociedade.​[30]​ 
	Para Mauricio Godinho Delgado, as fontes formais são, em realidade, os meios de revelação e transparência de uma norma jurídica, isto é, os mecanismos exteriores e estilizados pelos quais as normas ingressam, instauram-se e cristalizam-se na ordem jurídica.​[31]​
	Para esse autor, as fontes formais do direito do trabalho podem ser divididas em fontes heterônomas e autônomas. As fontes heterônomas seriam as regras cuja produção não se caracteriza pela imediata participação dos destinatários principais das mesmas regras jurídicas, ou seja, são, em geral, as regras de origem diretamente estatal, e cita como exemplo desse grupo a Constituição, as leis, medidas provisórias, decretos, entre outros.




	Ab initio, cabe diferenciar a unidade ou pluralidade dos núcleos de produção das fontes formais do direito, o seja, os chamados centros de positivação jurídica. São duas as principais teorias, quais sejam monista e pluralista. Pela teoria monista, com origem em Hans Kelsen, as fontes formais do direito derivam de um único centro de positivação, o Estado, caracterizado como o único dotado de sanção/coerção. Por outro lado, a teoria pluralista não considera válida a tese do exclusivismo estatal, sustentando a clara existência de distintos centros de positivação ao longo da sociedade civil.​[32]​
	Sendo assim, segundo leciona Gino Giugni, vem-se afirmando de forma mais contundente que o abandono do monismo estatal coincide com a abertura crítica do problema das fontes. A superação das considerações estatais ocorre paralelamente com a crise do pensamento legalista, ao mesmo tempo em que suscitam-se o problema da insuficiência da lei (estatal), bem como dos limites da autoridade estatal em uma sociedade articulada em uma variedade de centros de poder.​[33]​
	Seguindo esse raciocínio, a doutrina se posiciona no sentido do agasalhamento do princípio do pluralismo jurídico pela Constituição Federal da República, ainda que não de forma expressa. Com efeito, a Lex Legum assegurou como valor supremo uma sociedade pluralista comprometida com a solução pacífica das controvérsias.
	Segundo Ronaldo Lima dos Santos, o pluralismo é extraído diretamente da Carta Magna por meio das seguintes disposições: pluralismo político (art. 1º, inciso V); pluralismo partidário (art. 17); pluralismo de idéias e de concepções pedagógicas (art. 206, III); pluralismo econômico (art. 170); pluralismo cultural (arts. 215 a 217)​[34]​.






4.5 POSIÇÃO HIERÁRQUICA DA CONVENÇÃO COLETIVA DE TRABALHO E O PRINCÍPIO DO NÃO-RETROCESSO SOCIAL

	A discussão acerca da natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho remete, no momento, à decisão acerca da posição hierárquica da convenção coletiva de trabalho, sempre ocupando posição inferior em relação às normas estatais infraconstitucionais na pirâmide das fontes do direito do trabalho.
	Para Amauri Mascaro Nascimento, a convenção coletiva é uma norma, independentemente da teoria que se adote para explicar a sua natureza jurídica, pois, segundo o autor, o pluralismo jurídico demonstra que há produção do direito positivo não-estatal, do qual as convenções coletivas são uma forma.​[35]​
	Portanto, o pluralismo jurídico presente no direito do trabalho, inclusive com forte tendência doutrinária em destinar à autonomia privada coletiva o marco do pluralismo jurídico, ajuda a revelar a natureza de lei que cerca a convenção coletiva de trabalho.
	Verificou-se que a doutrina juslaboralista brasileira, também sob influência do art. 611 da CLT, adotou a teoria mista, ao dispor que a convenção coletiva é contrato na formação e lei no conteúdo, aproveitando para daí retirar a crítica à teoria normativa, uma vez que a convenção coletiva se formaliza com o encontro de vontades dos contraentes.
	Contudo, com origem na legislação dos Estados Unidos da América, tem-se o dever (obrigação) de negociar, ou seja, a parte receptora da comunicação da proposta de negociação não poderá negar-se a negociar, salvo na ocorrência de algumas hipóteses excepcionais.
	Sendo assim, a obrigação de negociar deve ser entendida como um mecanismo de promoção da negociação coletiva que terá como conseqüência lógica a formalização da convenção coletiva de trabalho​[36]​.
	Portanto, pautado no princípio da boa-fé, o dever de negociar atua na relativização e enfraquecimento da autonomia da vontade, principalmente do empregador, que não poderá se recusar a negociar, sob pena de ajuizamento de dissídio coletivo ou mesmo greve.
	Essas conseqüências em razão da recusa em negociar retiram consideravelmente a força imposta à parte contratual da natureza jurídica híbrida defendida pelos adeptos da teoria mista acerca da convenção coletiva de trabalho. Com efeito, o fato de haver a possibilidade de ajuizamento de dissídio coletivo ou mesmo deflagração de greve quando o empregador se recusa a negociar, reafirma ainda mais o caráter normativo da convenção coletiva de trabalho, não havendo que se promulgar uma autonomia das vontades na formação da convenção coletiva de trabalho. Até porque, mutatis mutandis, uma lei para ser aprovada pelo Congresso Nacional precisa obedecer a um quórum, que, em última análise, pode ser equiparado ao encontro das autonomias das vontades ensejadoras da convenção coletiva de trabalho.
	Essas questões fortalecem, por outro lado, a concepção normativa da convenção coletiva de trabalho, uma vez que parece ser ilógico um instituto ter natureza híbrida. Ainda que tenha aspectos contratuais, estes não são capazes de medir força com o viés normativo da convenção coletiva, que se sobrepõe de maneira a assumir a natureza jurídica da convenção coletiva enquanto norma emanada pelos corpos intermediários, com fundamento no pluralismo jurídico exacerbado do direito do trabalho, mormente em face da autonomia coletiva dos sindicatos.
	Juan Escribano Gutiérrez é taxativo ao afirmar que não há dúvida acerca da eficácia normativa da convenção coletiva de trabalho, além de complementar o caráter originário do poder normativo da autonomia coletiva.​[37]​
	Ressalte-se que o que exposto e defendido não significa a negação do caráter contratual da convenção coletiva de trabalho, uma vez que tal postura incorreria no mesmo erro dos adeptos da teoria contratualista, fundamentado exclusivamente no aspecto contratual da convenção coletiva, de forma a ignorar a existência do aspecto normativo.
	O que se pretende aqui é demonstrar a preponderância do caráter normativo sobre o caráter contratualista da convenção coletiva de trabalho, o que acaba por desmistificar a teoria mista, e revelar não a teoria normativa, mas a teoria da preponderância normativa sobre a contratualista das convenções coletivas de trabalho.
	Diante do exposto até o momento, resta claro que, atribuindo-se à convenção coletiva de trabalho a natureza jurídica preponderantemente normativa, acaba-se por determinar a forma de interpretar a convenção coletiva. Com efeito, em se adotando a teoria mista, utilizar-se-á como critério de interpretação as regras hermenêuticas dos contratos ou das leis?
	Porém, com a adoção da teoria da preponderância normativa da convenção coletiva de trabalho (sem excluir o caráter contratualista, porém relativizado, mormente pelo dever de negociar), não há mais espaço para dúvidas, devendo incidir, logicamente, as regras de hermenêutica de interpretação das leis para se interpretar as convenções coletivas de trabalho.
	Essa constatação tem como conseqüência lógica e de extrema importância a inclusão da convenção coletiva de trabalho no mesmo plano horizontal que as leis estatais, no que diz respeito à posição hierárquica das fontes de direito do trabalho.
	Os direitos fundamentais sociais, conquistados historicamente com muita luta devem sempre avançar, não se admitindo seu retrocesso, ou seja, deve sempre implementar uma marcha para frente, de conquistas de novos direitos, e não de perdas ou supressão de direitos já conquistados.
	Segundo Edilton Meireles, essas conquistas não ocorrem somente no plano constitucional. Os avanços obtidos pela via infraconstitucional, concretizando direitos fundamentais elencados na Constituição, também tendem ao avanço, não se admitindo o retrocesso mediante normas ordinárias, caso da convenção coletiva de trabalho, já que esta iria contra a própria natureza da constituição social​[38]​. Esse é o fundamento do princípio do não-retrocesso social.
	Assim, o surgimento, reconhecimento pelo Estado e fortalecimento da autonomia privada coletiva das entidades organizadas, principalmente os sindicatos, faz com que uma convenção coletiva de trabalho, pelo fato de ocupar a mesma posição hierárquica que uma lei emanada pelo Estado, revogue esta última, ainda que temporariamente, pelo prazo de vigência daquela.
Não é outro senão o exposto por Dorothee Susanne Rüdiger, ao asseverar que “a autonomia privada coletiva torna-se fonte privilegiada da norma jurídica trabalhista, capaz até de suplantar a norma estatal infraconstitucional”.​[39]​
	Portanto, o critério, quando uma convenção coletiva se sobrepõe a uma lei estatal é o da lei posterior revoga lei anterior, mesmo que por tempo limitado, no máximo dois anos, prazo fatal para vigência de uma convenção coletiva de trabalho.
	Da mesma forma, quando uma convenção coletiva de trabalho atribui melhores condições de trabalho do que uma lei infraconstitucional, não é o critério da norma mais favorável que é o utilizado para decidir por uma das normas válidas a ser aplicada ao caso concreto.
	Em verdade, a convenção coletiva de trabalho revoga temporariamente a lei estatal infraconstitucional. Porém, podem se levantar vozes afirmando que a convenção coletiva, mesmo posterior à lei infraconstitucional, caso atribua piores condições de trabalho não será a escolhida, o que daria razão ao critério da norma mais favorável.
	Entretanto, nessa hipótese, o que acontece realmente é que a Constituição Federal reconhece condições mínimas de direito do trabalho, na sua esmagadora maioria das vezes, em leis estatais, inclusive anteriores à própria Carta Magna, diante do fenômeno da recepção.
	Além disso, verificou-se acima, que pelo princípio do não-retrocesso social, os direitos fundamentais sociais trabalhistas estão dispostos, também, em lei infraconstitucional
	Dessa forma, quando uma convenção coletiva de trabalho posterior estabelece piores condições de trabalho do que a lei infraconstitucional, em verdade não haveria duas normas válidas, e mediante o princípio da norma mais favorável optar-se-ia pela norma estatal. O que ocorre de fato é uma ofensa da convenção coletiva de trabalho ao comando imperativo mínimo de direitos trabalhistas reconhecidos pela Constituição Federal na lei erroneamente tida como mais favorável.
	Na verdade, quando uma convenção coletiva estipula piores condições de trabalho do que a lei infraconstitucional, ela é inválida não porque há duas normas válidas e optou-se pela lei com base no critério da norma mais favorável. Com efeito, viu-se que a convenção coletiva de trabalho está no mesmo plano que a lei. Dessa forma, o que a convenção ofende é o princípio do não-retrocesso social, uma vez que a Constituição concedeu a essa lei infraconstitucional o status de conquista social, o que conduz à conclusão de que a sua disposição só pode ser alterada para se avançar, e não para se retroceder.
	Tome-se como exemplo o caso do art. 7º, inciso IX, da Constituição Federal, que determina ser direito do trabalhador “remuneração do trabalho noturno superior à do diurno”. Sendo assim, a Consolidação das Leis do Trabalho, em seu art. 73, dispõe que “o trabalho noturno terá remuneração superior à do diurno e, para esse efeito, sua remuneração terá um acréscimo de 20% (vinte por cento), pelo menos, sobre a hora diurna”.
	Diante dessa hipótese, caso uma convenção coletiva venha a estipular que o trabalho noturno será remunerado à base de 15% sobre a hora diurna, em regra, por ser lei posterior, a convenção revogaria parcialmente a CLT, na parte do art. 73.
	Porém, uma convenção coletiva que estabeleça essa remuneração do trabalho noturno à base de 15% sobre o diurno está, em verdade, ofendendo diretamente o princípio do não-retrocesso social, ou seja, a convenção coletiva, na qualidade de lei, está ofendendo sua norma superior de validade, qual seja, a Constituição Federal.
	Então, não se trata de duas normas de hierarquias diferentes e válidas, e que se decide pela escolha de uma mediante o critério da norma mais favorável. Não. Em verdade são duas normas de mesma hierarquia, porém, no caso trazido à baila, a convenção coletiva de trabalho ofende o princípio do não retrocesso social, que como visto, pode ser atribuído à legislação ordinária, que foi o que fez a Constituição, quando reconhece que o adicional noturno é de 20%, só podendo ser alterado para se avançar, nunca para retroceder.
	Dessa forma, o Princípio do Não-Retrocesso Social atua como limite das Convenções Coletivas de Trabalho.




1) Tendo como fundamento o interesse coletivo, a autonomia privada coletiva no âmbito do direito coletivo do trabalho é um poder que os sindicatos detêm de produzir regras de conduta e equilíbrio no confronto de interesses entre as partes participantes do processo de negociação e formalização da convenção coletiva de trabalho.
2) A autonomia privada coletiva deve ser entendida como fato social que surge e se desenvolve historicamente, até atingir o ponto de importância que motiva o seu reconhecimento pelo Estado como sendo a possibilidade de a entidade social criar normas de obediência obrigatória pelos membros dessa coletividade.
3) Pautado no princípio da boa-fé, o dever de negociar atua na relativização e enfraquecimento da autonomia da vontade, principalmente do empregador, que não poderá se recusar a negociar, sob pena de ajuizamento de dissídio coletivo ou mesmo greve.
4) Deve-se fortalecer a concepção normativa da convenção coletiva de trabalho, uma vez que parece ser ilógico um instituto ter natureza híbrida. Ainda que tenha aspectos contratuais, estes não são capazes de medir força com o viés normativo da convenção coletiva, que se sobrepõe de maneira a assumir inteiramente a natureza jurídica da convenção coletiva enquanto norma emanada pelos corpos intermediários, com fundamento no pluralismo jurídico exacerbado do direito do trabalho, mormente em face da autonomia coletiva dos sindicatos.
5) Com a adoção da teoria da preponderância normativa (sem excluir o caráter contratualista, porém relativizado, mormente pelo dever de negociar), não há mais espaço para dúvidas, devendo incidir, logicamente, as regras de hermenêutica de interpretação das leis para se interpretar as convenções coletivas de trabalho.	Essa constatação tem como conseqüência lógica e de extrema importância a inclusão da convenção coletiva de trabalho no mesmo plano horizontal que as leis estatais, no que diz respeito à posição hierárquica das fontes de direito do trabalho.
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